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GÉNESIS Y ACTUALIDAD DE LAS CLÁUSULAS 
RESTRICTIVAS DE RESPONSABILIDAD
Sección 1. Equilibrio y controles contra las cláusulas de irresponsabilidad
Sección 2. Las cláusulas restrictivas de responsabilidad extracontractual
Sección 3. Benéficos frente a Riesgos y el dilema empresarial
Las cláusulas restrictivas de responsabilidad, también llamadas de irresponsabili-
dad, como género dentro del cual se encontrarían tanto las de exoneración como 
las limitativas de responsabilidad, gozan de un uso constante, pero la frecuencia 
con la que se utilizarían en los contratos no surgiría sino desde la época de la 
industrialización, en especial desde la última década del siglo XIX e inicios del 
siglo XX, pues ocurriría con mayor intensidad desde la Revolución Industrial. 
Este momento, además, marcaría el Derecho moderno de los contratos, pues las 
cláusulas se utilizaron de manera masiva en aquellos celebrados por adhesión o 
dentro de los contratos con condiciones generales predispuestas por una de las 
partes que, por lo general, era la parte fuerte, bien sea desde el punto de vista 
económico, de los conocimientos o de la pericia contractual sobre el negocio que 
celebra, frente a otro que no suele tener mayor injerencia en la contratación. 
De ahí surge la necesidad de ilustrar el proceso evolutivo de las cláusulas 
restrictivas desde sus orígenes hasta al Derecho actual. Tal figura se halla inmersa 
en una constante evolución: pasó por una gran permisión en el momento del furor 
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de los inicios de su uso en los contratos hasta encontrar mayores controles en la 
época actual, al punto de ser considerada en la década del sesenta, de manera 
presunta, como abusivas en contratos Business to consumer (B2C) y a que desde 
hace veinte años se sostenga la necesidad de controlarlas cuando aparezcan en los 
contratos Business to Business (B2b).
En la Sección 1 se verán cuáles han sido los momentos que justifican la crea-
ción de ciertos límites de validez y se revisarán las eras Antigua, Moderna y ac-
tual, así como el rol que desempeña el equilibrio en esas épocas y las discusiones 
que se han hecho en torno a este mecanismo de control. 
En la Sección 2 se observará si esos límites son extensivos al ámbito aquilino 
o si ellas están realmente proscritas. 
Por último, en la Sección 3, se muestran tanto los riesgos para las partes 
débiles como los beneficios empresariales que puede generar el empleo de las 
cláusulas de irresponsabilidad para que se tome conciencia sobre la necesidad de 
estar atentos sobre las negociaciones del clausulado contractual, sin que por ello 
se piense en su eliminación total, sino más bien en la elaboración en un régimen 
efectivo de control.
Sección 1. Equilibrio y controles contra las cláusulas de irresponsabilidad
Determinar por qué se han venido creando controles a la validez de las cláusulas 
restrictivas de responsabilidad obedece más a una evolución histórica, que va 
desde su pacto sin mayor control hasta que la sociedad estableció ciertos con-
troles, para defenderse de los abusos empresariales. No obstante, la idea de una 
total eliminación es lejana, pues no siempre resultan abusivas: basta con que sean 
equilibradas y gocen de controles eficientes.
Momentos históricos que marcaron el desarrollo de los controles
Los primeros datos histórico-normativos en los que se referencia algún tipo de 
control sobre los contratos con las cláusulas restrictivas de responsabilidad datan 
del antiguo imperio romano, época que la doctrina suele ubicar como el origen 
de las cláusulas de irresponsabilidad. A este período le siguió la Edad Moderna, 
caracterizada por el amplio y dinámico uso de cláusulas restrictivas de respon-
sabilidad y, por último, en la Posmodernidad, termina con una intensificación 
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de controles sobre la validez de esas cláusulas de irresponsabilidad, en especial 
como consecuencia de la instauración del nuevo orden público contractual.
Edad Antigua: validez de principio y sus primeros límites
 Se suele hacer mención de los digestos en los que se referencian algunos de los 
controles que desde la época romana se aplicaron a las cláusulas que figuraban en 
los contratos y establecían una irresponsabilidad del deudor. Así, en ellos se hacía 
un control mediante una referencia al tipo de culpa con la que se imputaba el daño 
ocasionado. Sin embargo, pese a la existencia de algunos digestos con los que 
se regularían desde entonces unos límites de validez aplicables a los pactos de 
irresponsabilidad, la práctica negocial romana demostraba la escasa utilización 
de este tipo de pactos dentro de los contenidos contractuales. Ello, tal vez, por los 
pocos daños o riesgos que las maquinarias de la época podrían generar durante la 
ejecución del contrato, por ejemplo, no sería lo mismo un daño ocasionado por 
un carro tirado por bueyes que un vehículo de carga moderno, como un camión, 
catalogado como de actividad riesgosa. 
Por su utilización masiva en contratos de adhesión por necesidad de celeridad 
negocial y eficiencia económica, el momento histórico de los orígenes modernos 
de la figura se sitúa en la Revolución Industrial, es decir, desde 1890. Las nue-
vas tecnologías y técnicas de producción masiva traerían consigo más y nuevos 
riesgos, así como mayores y novedosos daños que, de alguna manera, tocaba 
mitigar, por necesidad de eficiencia económica, al menos durante la ejecución 
contractual; para ello, nada mejor que esta novedosa figura contractual: las cláu-
sulas de exoneración y limitación de responsabilidad o cláusulas de irrespon-
sabilidad. Con ellas se lograría equilibrar los abultados daños que se podrían 
causar con el incumplimiento contractual y la idea de no repararlos, puesto que el 
pago de daños excesivos afecta la competitividad de las empresas, porque todos 
los costos de las reparaciones de daños se reflejan en el aumento de precios 
de los productos; esto se conoce como la externalización del costo de los daños en 
el precio final de los productos, servicios o mercancías. De ahí que su uso en los 
contratos se convirtiera en una necesidad, con la finalidad de mantener la eficacia 
económica del contrato.
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Si las cláusulas de irresponsabilidad no se pudieran pactar de alguna forma, 
el consumidor se vería perjudicado por el aumento en el costo de los bienes que 
necesita y, en últimas, sería el único gran afectado; esto justifica la necesidad de 
un control equilibrado y eficiente sobre las mismas, pues no es ajeno al consumi-
dor el uso generalizado de las cláusulas de irresponsabilidad en la contratación 
por adhesión con contenidos generales predispuestos, mediante su inclusión en 
formularios del tipo estándar.
En la Inglaterra de fines del siglo XIX empezaron a utilizarse dentro del clau-
sulado del contrato de transporte de cosas por vía marítima, uso que luego, en la 
década de 1920, se extendería a la mayoría de los contratos que implicaran un 
depósito, como son los almacenes generales de depósito en custodia de cosas 
o valores, entre ellos, cuentas bancarias y cajillas de seguridad, hoteles, lavado 
de indumentos y vehículos e incluso atípicos como los de parqueaderos. Esta 
situación se refleja en nuestra realidad local con sentencias de la Corte Suprema, 
Sala Civil; esas cláusulas se han utilizado también desde el año de 1936 con fre-
cuencia en contratos de servicios bancarios y financieros, transporte de cosas por 
vía marítima, pasajeros y cosas por vía aérea, lavaderos de vehículos y contratos 
que implican un depósito, así como en contratación estatal para la elaboración de 
carreteras o concesiones de explotación minera.
En la antigua Roma, los digestos que se refieren a las cláusulas limitativas 
de la responsabilidad lo hacen respecto a aquellas que pretendían modificar el 
régimen del praestare. En su texto, algunos de ellos hacían alusión a cláusulas 
que recaían sobre eventos relacionados con dolum, custodiam, casum, culpam, 
diligentiam praestare y periculum praestare;1 sin embargo, al parecer se pactaron 
poco y hasta con imprecisión. Solo desde la época del principado podría hablarse 
de manera precisa del reconocimiento de cláusulas de exoneración o limitación de 
responsabilidad, bajo la regla de que serían válidas en principio, pues consagran 
como único límite que el incumplimiento del cual el deudor pretende restringir su 
responsabilidad sea de aquellos cuya conducta no sea cometida con dolo.
En digestos se consagraría la invalidez del pacto por el que no se garanti-
zaba la evicción en caso de dolo, pues se establecía que quien actuara con dolo 
1 Indira Díaz, “Límites a las cláusulas modificativas de la responsabilidad contractual en el Derecho romano”, 
Revista de Derecho Privado, núm. 20 (2011): 13.
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debería, en consecuencia, tener una responsabilidad mayor (D. 19.11; 15.16.18 
y D 19.1.13).2 
Llama la atención que en el digesto (D. 19.2.30.4) se estableciera que, en 
cuanto al arriendo de un fundo, su entrega resultaba condicionada al hecho de 
que al momento de devolverse, se haría sin deterioro, salvo aquellos derivados 
de fuerza extraña o de la vejez. Al parecer, este último texto hace referencia a una 
posible cláusula de exoneración a favor del inquilino sobre el deterioro del bien al 
tiempo de restitución para eventos inculpables a él, como los de fuerza (para in-
cluir los actos de los dependientes del deudor) o vetustez del inmueble.3 También 
se podría entender que, en cambio, alude a una cláusula sobre el objeto de las 
obligaciones, en la que el inquilino no se obligó a la conservación del bien cuando 
el deterioro fuera causado por vejez o fuerza (incluidos actos no solo de sus de-
pendientes, sino también de sus esclavos, quienes solo eran cosas y, como tales, 
pertenecían a su amo, señor y dueño) al momento de la restitución del inmueble. 
De esta manera, se muestra que desde la Antigüedad el concepto de las cláu-
sulas restrictivas de responsabilidad era poco claro, pues ya se iniciaba el debate 
entre cláusulas sobre el objeto y las restrictivas de responsabilidad. 
Tampoco parecía clara la diferencia entre una cláusula que limita y una que 
exonera, ya que no hay referencia al quantum o cifra indemnizable; de lo que sí 
hay referencia es de cláusulas que limitan o prohíben el uso de algunas o todas 
las acciones derivadas del incumplimiento e incluso de cláusulas por las que, con 
su aplicación, se logra restringir algún efecto del incumplimiento; de no existir 
esta cláusula, la reparación integral de los daños sería más fácil, pues con ella es 
posible pretender exonerar o limitar la responsabilidad que, en principio, corres-
pondía al deudor.
Respecto a un contrato de arrendamiento especial de un almacén para el de-
pósito de mercancías conocido como Horrearius,4 el digesto (D. 19.2.60.6.) in-
dica que entre las partes se pactó que el propietario del inmueble no asumiría 
el riesgo sobre oro, plata y perlas que allí se depositaran. No obstante, aunque 
en este antiguo texto parecería hacerse referencia a una cláusula restrictiva de 
2 José Manuel Gual, Cláusulas de exoneración y limitación de responsabilidad civil (Bogotá: Ibáñez, 2012), 399.
3 Indira Díaz, “Límites a las cláusulas modificativas de la responsabilidad contractual”, 16.
4 Indira Díaz, “Límites a las cláusulas modificativas de la responsabilidad contractual”, 17-18.
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responsabilidad para cierto tipo de bienes, también es cierto que asemejaría más 
bien una cláusula del objeto de las obligaciones sobre los bienes que se asumiría 
la custodia y de los cuales se respondería en caso de faltar a esa obligación. Esto 
tampoco resulta muy claro o del todo convincente, toda vez que con ese digesto 
se está ante un evento de desnaturalización de las obligaciones del contrato de 
arrendamiento; ni siquiera a la luz del Derecho actual esta fórmula sería muy 
viable, sea que se trate de un régimen típico o atípico de los contratos. Es más, 
hasta entidades de control como la Superintendencia Financiera (SIF), al emitir 
su circular única, establece que se aplicará el régimen del depósito a los contratos 
atípicos que implican el desprendimiento de un bien, como sería el de parquea-
deros. Ello por cuanto el propietario de un inmueble arrendado no ejerce custodia 
de los bienes que allí se depositen. En cambio, a lo que sí se obliga el propietario de 
un inmueble en arriendo es a satisfacer el uso y goce del bien arrendado, sea para 
destinarlo a vivienda, comercio o destinación mixta. Cosa muy diferente y poco 
lógica a lo que ocurre en los depósitos, donde la obligación, en esencia, es de 
custodia; una obligación diferente a esa, similar a la del arrendamiento de bienes 
o a un comodato no estaría ligada a la naturaleza del contrato de depósito y ter-
minaría por desnaturalizarlo. 
La custodia es una de las obligaciones contractuales que suele presentarse 
en los contratos de depósito, pues en últimas su finalidad es esa, por ejemplo, en 
los contratos de cajillas de seguridad. Se trata de una posición con la que se pre-
tende evitar que las partes desnaturalicen los negocios mediante el empleo de 
cláusulas que eliminen las obligaciones de la esencia de los contratos, para lograr 
como efecto eludir o disminuir la responsabilidad que correspondería a la parte 
deudora.
Esos eventos en los que las partes, por actos de autonomía, suelen convertir 
un contrato que es netamente de depósito en uno de arriendo o de comodato 
hoy no parecen ser muy aceptados,5 pues lo convertiría en otro negocio. De esta 
manera, suele primar la realidad contractual; así, en el depósito, la obligación 
esencial es la custodia con todo lo que ello implica, mientras en el arriendo es la 
mera entrega de un bien. 
5 Philippe Delebecque, “Régime de la réparation”, en Juris clausseurs civil code Art 1146 a 1155, fasc. 210 (París, 
2014), 4 y ss.
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En los inicios del imperio romano ni siquiera se permitía modificar el régimen 
de responsabilidad y tampoco era posible agravarlo. Fue en la época del princi-
pado cuando se permitió la posibilidad de pactar una agravación de la responsa-
bilidad del deudor, para que este asumiera eventos de fuerza mayor por los que 
también pasaría a responder frente al acreedor, como lo reconocería Ulpiano (D. 
50.17.23). De esta manera, se logró disminuir la tensión que el tema ocasionaba y 
condujo a que la posibilidad de hacer pactos modificatorios de la responsabilidad 
se extendiera hacia finales del siglo I d. C. e inicios del siglo II de nuestra era 
(esto es, a inicios del Principado y finales del período de la República), median-
te la idea de acordar sobre el régimen de la responsabilidad, al hacerse posible 
disminuirlo o agravarlo (D. 16.3.1.7). Así, los textos antiguos solo remiten al 
actuar doloso en el incumplimiento del deudor como único límite a la validez de 
las cláusulas de modificación de la responsabilidad, porque el actuar doloso en el 
incumplimiento se consideraba contrario al imperativo contractual de la buena fe 
y en el Derecho clásico, un actuar inmoral o contrario a las buenas costumbres.6 
Surgiría alguna casuística romana sobre las cláusulas restrictivas de respon-
sabilidad con respecto a temas como garantías, tipos de culpa y daños como el de 
rotura (D 9.2.27.29) y en depósito, al referirse a la custodia (Gayo III, 27). 
No obstante la existencia de algunos digestos republicanos en la época del 
imperio con los que se abría espacio a la posibilidad de pactar cláusulas restricti-
vas de responsabilidad, se les negaba validez porque eran consideradas contrarias 
al orden público, por la inmoralidad de contrariar las buenas costumbres.
Esa situación tan rígida contra las cláusulas de irresponsabilidad tan solo 
cambió al iniciar la época del Principado, cuando se habló, como hoy, de la va-
lidez de principio de las cláusulas restrictivas de responsabilidad. Se puso como 
único límite que el deudor, con su pacto, no podría pretender restringir las con-
secuencias de un incumplimiento contractual futuro en el que incurriera debido 
a su actuar con dolo o culpa grave. Ya existía la regla romana según la cual la 
culpa grave se equipara al dolo,7 máxima romana heredada por las codificaciones 
modernas, incluida la codificación civil nacional (Art. 63 CC).
6 Grazia Ceccherini, Clausole di esonero tra principi giuridici e regole di mercato (Turín: Gaippichelli, 2008), 151. 
Gual, Cláusulas de exoneración y limitación de responsabilidad civil, 54-55.
7 Cristián Banfi del Rio, “La asimilación de la culpa grave al dolo en la responsabilidad contractual en Chile”, Revista 
chilena de Derecho 27, núm. 2 (2000): 291 y ss.
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La modernidad, exitoso furor de cláusulas restrictivas y primeras preocupaciones
En la época Moderna, a partir de la industrialización, la producción masiva de las 
nuevas máquinas en largas jornadas extenuantes y la colocación de los nuevos 
inventos en el mercado mediante una contratación por adhesión justificada por 
términos de eficiencia económica llevaron a que se causaran nuevos y más daños. 
Esto evidenciaría la necesidad de buscar una forma de evitar una reparación abul-
tada de los daños; la respuesta a esa necesidad será de las cláusulas restrictivas 
de responsabilidad, como una herramienta común en los contratos desde inicios 
del siglo XIX. 
Esas cláusulas restrictivas de responsabilidad vendrían a ser utilizadas en los 
contratos de transporte marítimo de mercancías de las navieras inglesas, median-
te la incorporación a sus contratos de la cláusula según la cual “no se responde 
por rotura” de la mercancía transportada. Dicha situación les permitió ubicarse 
con rapidez en una posición privilegiada en el mercado, debido a su alta eficacia 
económica porque al lograr que su baja responsabilidad se externalizara mediante 
los bajos costos de los fletes, estos se volvieron mucho más económicos que los 
de sus competidores de países vecinos con respecto al transporte por metro cúbi-
co o por peso transportado.
Al disminuir los riesgos que implicaría una responsabilidad por incumpli-
miento sobre la prestación de un servicio de transporte, los costos de flete tam-
bién bajan, lo cual se convierte en un primer factor de equilibrio para el usuario. 
Ello es así, al menos, en tema de fletes. Este equilibrio es claro desde el punto de 
vista económico de las prestaciones y, a veces, puede coincidir con el equilibrio 
jurídico o normativo de las obligaciones, en especial, si se ofrecen alternativas 
que, aunque aumenten costos para el usuario, también incrementan la responsa-
bilidad del proveedor de un servicio. De esta manera, el usuario puede escoger la 
política de transporte más conveniente y contar con más alternativas que garanti-
cen una reparación, según el riesgo y los valores de las mercancías transportadas. 
La utilización de cláusulas de irresponsabilidad en los contratos se extendió 
a las demás navieras europeas, al punto de establecer nuevas cláusulas de no 
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responsabilidad por daños a las mercancías transportadas por humedad del casco, 
por piratería, por rotura de timón o por culpa náutica, entre otras.8
Si bien en la época moderna el auge de las cláusulas fue amplio y sin mayores 
controles, en la década de 1930 se iniciaron los primeros controles, al establecer-
se topes legales a la reparación, lo cual hizo que las cláusulas no valieran si el 
tope indemnizable resultaba inferior al legal. 
Posmodernidad: incremento eficaz de controles 
En la década del sesenta, en Estados Unidos, se incrementaron los controles de 
validez sobre las cláusulas restrictivas de responsabilidad. De manera similar, en 
Reino Unido la jurisprudencia creó el límite pretoriano adicional a los estableci-
dos en la ley sobre la validez de la obligación esencial o fundamental del contrato 
y se extendería a otros sistemas de Common Law, en especial a Estados Unidos.
Mediante la teoría de la “fundamental breach of contract” se pretendía que 
las partes no pactaran de forma válida restricciones o aligeramientos de la res-
ponsabilidad sobre el incumplimiento de la obligación fundamental o esencial 
del contrato.
Tanto Reino Unido como Estados Unidos abandonarían con rapidez la teoría 
de la obligación fundamental. Así, desde 1981, en plena Posmodernidad, deja-
rían de aplicarla y le restarían interés por considerarla superficial, carente de con-
sagración sustancial y por la subjetividad de su aplicación pretoriana, posible 
fuente de abusos judiciales, debido a la interpretación subjetiva que cada juez 
podría hacer sobre las obligaciones fundamentales9 del contrato. Esto tendría la 
finalidad de controlar una cláusula de irresponsabilidad, pues se consideró que, 
en últimas, nada se opondría a que se pudieran pactar, de manera válida, cláusulas 
sobre el incumplimiento de cualquier obligación contractual, incluso esenciales.
En la década del setenta, Alemania y Francia estarían por establecer nuevos 
controles a la validez de las cláusulas restrictivas de responsabilidad y seguían el 
8 Antonio Lefebvre, La disciplina convenzionale della responsabilità del vettore marittimo (Roma: Soc. ed. del “foro 
italiano”, 1939), 32 y ss.
9 La teoría de la fundamental breach evolucionaría y se unificaría bajo la obligación fundamental con base en el 
análisis jurisprudencial sobre tres contratos: venta de muebles, depósito y leasing de vehículo, para concluir que la 
obligación fundamental hace referencia a aquella de la esencia del contrato. Ruth Sefton-Grenn, La notion d’obliga-
tion fondamentale: comparaison franco-angalise (París: LGDJ, 2000), 104 y ss.
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mismo límite romano según el cual las cláusulas restrictivas de responsabilidad 
que pretendan exonerar al deudor de un incumplimiento cometido con dolo o 
culpa grave serían nulas. 
En la década del cuarenta, Italia intentaba instituir un control al contrato 
por adhesión con cláusulas gravosas, como en efecto lo hizo al consagrar en los 
Artículos 1341 y 1342 de su Código Civil de 1942 un mecanismo formal que con-
sistía en una doble firma: una para el contrato y otra para las cláusulas gravosas; 
en últimas, resultó ser ineficaz porque era insustancial, toda vez que el deudor 
(parte fuerte) lo evadía con facilidad.
Sería a mediados de la década del setenta cuando Alemania crearía una ley 
de control sobre las cláusulas abusivas e incluía allí a las restrictivas de responsa-
bilidad de modo muy similar a como lo haría en la reforma al BGB de 2001 que 
irradia con el sistema de listas a todo el régimen de control mundial sobre cláusu-
las abusivas y desde la década del noventa a los códigos de Soft Law.
No obstante las consideraciones inglesas sobre la teoría de la obligación fun-
damental o esencial, dicha teoría sería retomada por la jurisprudencia francesa 
desde el célebre caso de transporte rápido de la sociedad Chronopost, la cual 
fue contratada por una empresa para el envío rápido de un documento, con la 
mala fortuna de que no llegó dentro del término estipulado y, al momento de 
pretender hacerla responsable por los daños, la empresa exhibió como excep-
ción una cláusula limitativa pactada en el contrato y que limitaba con un plafond 
irrisorio su responsabilidad para eventos de retardo o falta de puntualidad en la 
entrega: el monto de la suma pagada por el remitente; a ello, la Casación, en su 
Sala Comercial, consideró dejar dicha cláusula restrictiva10 sin efectos y como no 
escrita, con el argumento de que atentar contra la obligación esencial contratada 
mediante cláusulas de irresponsabilidad equivale a una ausencia de causa. 
Se trata de un fallo muy comentado en Francia y conocido como la céle-
bre arret Chronopost, proferido por la Casación en su Sala Comercial el 22 de 
octubre de 1996, con una posición que se confirmaría de manera constante por 
los fallos de la Casación durante la siguiente década.
Ese control no es otro que el de la teoría de la obligación fundamental o 
esencial, que se aplicaría como un mecanismo de control para prohibir aquellas 
10 Sophie Gaudement, La clause réputée non écrite (París: Económica, 2006), 241.
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cláusulas restrictivas de responsabilidad que versen o recaigan sobre las obliga-
ciones fundamentales de los contratos.11
En efecto, así se emite un fallo de la Casación francesa de las secciones mix-
tas, en el que desde el 22 de abril de 2005 se mantiene un control por el cual se re-
putará como no escrita de pleno derecho la cláusula restrictiva de responsabilidad 
que, por sus efectos o contenidos, recaigan sobre el incumplimiento de la obliga-
ción esencial del contrato. Tal posición se confirmaría con fallos de la Casación 
Comercial en Sentencias del 21 de febrero de 2006 y del 13 de febrero de 2007. 
Sin embargo, las críticas a esta postura de la Casación no se hicieron esperar 
en la misma Francia, donde se generaron posiciones encontradas tanto por la im-
precisión de la noción de la obligación esencial como por el riesgo que se podría 
generar al determinar casi una eliminación total de las cláusulas limitativas de 
responsabilidad.12 La Casación da a entender que la retoma de esa antigua crea-
ción de origen inglés, más que un avance, parecería un retroceso; no obstante, 
ese mecanismo sigue vigente con plena aplicación por parte de la Casación, en el 
sentido de que una cláusula restrictiva de responsabilidad no puede recaer sobre 
obligaciones esenciales o fundamentales del negocio.13 
La Casación francesa respondió a las críticas con un fallo emitido por la 
Casación Comercial el 18 de diciembre de 2007, en el que se aligera un poco ese 
fuerte control y lo mesura, en la medida en que aquellas cláusulas que restrinjan 
la responsabilidad ya no serán eliminadas del contrato por el simple hecho de 
afectar el incumplimiento de una obligación esencial, sino que serían eliminadas 
solo si dejan sin sustancia esa obligación esencial. Esta última posición vendría a 
reiterarse desde entonces de manera constante en la jurisprudencia y en especial 
11 Sefton-Grenn, La notion d’obligation fondamentale, 1; Gual, Cláusulas de exoneración y limitación de responsa-
bilidad civil, 260 y ss.; Javier Tamayo, Tratado de responsabilidad civil. Tomo II (Bogotá: Legis, 2007), 582 y ss. Para 
mayor precisión, puede verse el interesante y preciso estudio de Juan Pablo Cárdenas, “Cláusulas exoneratorias 
o restrictivas de responsabilidad”, en Tendencias de la responsabilidad civil en el siglo XXI (Medellín: Pontificia 
Universidad Javeriana, 2008), 240 y ss.
12 Geneviève Viney, Patrice Jourdain y Jacques Ghestin, Les effets de la responsabilité: exécution et réparation en 
nature, dommages et intérêts, aménagements légaux et conventionnels de la responsabilité, assurance de respon-
sabilité (París: LGDJ, 2011), 454 y ss.; Thomas Genicon, “Le régime des clauses limitatives de réparation: état des 
lieux et perspectives”, en Revista de Direito do Comsumidor (2008): 988 y ss.
13 Denis Mazeaud, “Clauses limitatives de réparation: les quatre saisons”, en Recueil Dalloz (2008): 1776 y ss. 
Entre las sentencias de la Casación francesa que siguen aplicando el control de la obligación esencial sobre las 
cláusulas restrictivas de responsabilidad se pueden mencionar la Cass. com., 29 juin 2010, n. 09-11841, en JCP G 
2010, n. 28, 787, nota D. Houtcieff y la Cass. com., 13 févr. 2007, Defrénois, 2007, 1042, obs. R. Libchaber. 
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con un fallo del 29 de junio de 2010, en el que se mantiene con mesura la obliga-
ción esencial como control sobre las cláusulas restrictivas.14
Desde 1996, la jurisprudencia francesa aplica la teoría de la obligación fun-
damental o esencial y la consolida como criterio de control sobre la validez de 
las cláusulas restrictivas de responsabilidad. Los argumentos en los que se apoya 
la jurisprudencia para mantener como límite de validez de las cláusulas de irres-
ponsabilidad la teoría de la obligación esencial son tanto la causa del contrato 
como la finalidad del negocio en el que se encuentran estipuladas, así como los 
términos y la teoría del equilibrio.15 
Cabe precisar que por obligación esencial suele entenderse aquella que cons-
tituye el fundamento, la base o sustancia del negocio, es decir, sus raíces origina-
les fundamentales que lo determinan y soportan, por ser su obligación vital. En 
otros términos, obligación fundamental y esencial son sinónimos.16 También es 
de aclarar que la obligación esencial o fundamental es diferente a la que se consi-
dera la obligación principal o primitiva del contrato por oposición a las obligacio-
nes que son anexas, accesorias o secundarias; de esta manera, al no ser conceptos 
idénticos, tampoco resulta fácil definir cláusulas restrictivas de responsabilidad 
sobre las obligaciones principales, pues la obligación fundamental obliga al intér-
prete a reflexionar sobre la noción misma del contrato.17
Sin embargo, la causa como uno de los argumentos centrales de la obligación 
esencial para determinar la ineficacia contractual tiende a desaparecer, al menos 
en Francia, según el último proyecto de reforma del Code Civil radicado por el 
Gobierno en febrero 2015.18 En el Artículo 1127 de este texto, la causa se excluye 
de los requisitos de validez negocial. 
14 Denis Mazeaud, “Clauses limitatives de réparation, la fin de la saga?”, en Recueil Dalloz (2010): 1832 y ss.; 
Mazeaud, “Clauses limitatives de réparation: les quatre saisons”, 1776; Viney, Jourdain y Ghestin, Les effets de la 
responsabilité, 456-458.
15 Indira Díaz, “Límites a las cláusulas modificativas de la responsabilidad en el Derecho moderno de los contra-
tos”, en Revista de Derecho Privado, núm. 23 (2012): 140. 
16 La obligación fundamental o esencial hace referencia más a una definición de carácter filosófico que jurídico. 
Sefton-Grenn, La notion d’obligation fondamentale, 12.
17 Sefton-Grenn, La notion d’obligation fondamentale, 11 y 13.
18 La causa suele ser un argumento bastante discutible por su abstracción y poca claridad. Además, tiende a ser 
abandonada en la ley positiva, como lo plantea el último proyecto de reforma al Code Civil francés radicado por el 
Gobierno en 2015. El texto de la reforma puede verse en http://www.justice.gouv.fr/publication/j21_projet_ord_re-
forme_contrats_2015.pdf
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En Alemania, Inglaterra, Estados Unidos e Italia, la obligación esencial como 
límite posible a la validez de las cláusulas restrictivas es un tema superado, sobre 
el que incluso no se hace comentario alguno, toda vez que no se aplica y se sos-
tiene que carece de sentido la prohibición de pactar cláusulas restrictas de respon-
sabilidad válidas sobre el incumplimiento de obligaciones esenciales, a condición 
de que dicha cláusula de irresponsabilidad resulte equilibrada y conforme a la 
buena fe contractual, como se haría para cualquiera de las obligaciones derivadas 
de un contrato.
Respecto a la obligación esencial como límite, el régimen colombiano ha 
guardado silencio tanto en la legislación como en la jurisprudencia, lo que indica 
que no es un límite como tal. Sin embargo, la doctrina no ha sido ajena a ilustrar 
esa realidad franco-inglesa sobre la obligación esencial como un criterio de con-
trol sobre las cláusulas restrictivas de responsabilidad.19 Parecería prudente que 
dicho control no se aplicara al Derecho interno nacional y menos aún cuando ya 
se tiene una ley de protección de consumidores (Ley 1480 de 2011 o Estatuto 
del consumidor) que, con el esquema de listas negras, expresa que las cláusulas 
restrictivas de la responsabilidad del profesional serán abusivas en los contratos 
de consumo (B2C) celebrados por adhesión.
En los numerales 4 y 5 del Artículo 5 de dicha Ley (en adelante, EC) se en-
tiende por consumidor no solo a personas naturales, sino también a las jurídicas, 
sin importar si son públicas o privadas, pues basta con que actúen con una finali-
dad ajena a su fin negocial o económico.20
Dentro de las últimas tendencias sobre las cláusulas restrictivas de respon-
sabilidad, resulta interesante el criterio amplio y general con el que el proyecto 
francés de reforma al Code Civil de 2015 señala que las disposiciones contrac-
tuales no podrán controvertir por su contenido o efecto el orden público, según 
su Artículo 1161. Esto es una reafirmación de los criterios ya establecidos por los 
Principios Lando (PDEC) y, al mismo tiempo, se incluye el criterio de equilibrio 
como criterio específico de control sobre las cláusulas contractuales, en especial 
19 Tamayo, Tratado de responsabilidad civil, 582 y ss.; Gual, Cláusulas de exoneración y limitación de responsa-
bilidad civil, 544 y ss.
20 Ya que no todos los sistemas aceptan al empresario débil como consumidor, aunque actúe por fuera de su 
actividad económica, sobre la definición de consumidor puede verse Dante Rusconi, “La noción de consumidor en 
la Ley 1480 de 2011”, en Derecho del consumo. Problemáticas actuales, dir. Jose Gual y Juan Villalba (Bogotá: 
Ibáñez, 2013), 83 y ss.
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sobre las restrictivas de responsabilidad, a fin de que estas no lleguen a ser abusi-
vas. Tal criterio deberá ser de entidad normativa, es decir, entre las obligaciones 
y los deberes de las partes y adicionalmente deberá tener el carácter de significa-
tivo, esto es, abultado, grave o importante, pues no todo desequilibrio daría lugar 
a reputar una cláusula contractual como no escrita. Por disposición del mismo 
proyecto de reforma, en los Artículos 1168 y 1169, este último control específico 
sería inaplicable a aquellas cláusulas que recaigan sobre el precio o el objeto 
principal del negocio. Del resto, el proyecto galo continuó con las tendencias ya 
consolidadas en Europa, al mantener excluidas del control de abusividad aquellas 
cláusulas sobre precio de la prestación y el objeto principal del contrato.
Es claro que se pueden pactar cláusulas sobre el objeto de las obligaciones 
con la finalidad de que un sujeto contractual pueda asumir o no ciertas obliga-
ciones, caso en el cual no existirá responsabilidad alguna por las obligaciones no 
asumidas. Por tratarse de cláusulas que versan sobre el objeto o contenido de las 
obligaciones asumidas, en principio, ellas no se controlarían como cláusulas de 
irresponsabilidad, a menos que por sus efectos, contenidos o aplicación resulta-
ran ser cláusulas restrictivas de responsabilidad. Se trata de una posición que, 
si bien surgió durante la década del ochenta, ha sido, pese a algunas posiciones 
contrarias que proponen que se dejen sin control, porque versan sobre el objeto 
contractual. En todo caso, se comparte la posición según la cual es necesario 
ejercer un control sobre las cláusulas contractuales, con independencia de su con-
tenido contractual, como una manifestación del control sustancial que se debe 
practicar sobre las cláusulas de irresponsabilidad que así lo sean por sus efectos 
o aplicación; se comparte la idea de que lo que se debe ejercer es, en realidad, un 
control sustancial, sin importar su nominación o contenido. Esta es la tendencia 
que se observa con claridad en el texto de los Principios Lando (PDEC) desde la 
entrada del nuevo milenio.
El uso de las cláusulas restrictivas sigue vigente, puesto que es un mecanismo 
de eficiencia económica, al hacer empresas más competitivas y reducir una res-
ponsabilidad o un riesgo que sin ellas sería más gravoso, al permitirles contratar 
seguros sobre la responsabilidad limitada, previamente pactada, y así disminuir 
los riesgos. Ello también propiciará una reducción en los fletes, pues cuanta me-
nor responsabilidad, menores costos de fletes; sin embargo, los controles van en 
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aumento en Derecho de consumo y ahora no solo en contratos B2C, sino también 
en B2b-pyme. 
Aspectos sociales que determinarían la necesidad de los controles sustanciales 
El equilibrio contractual se constituye como una idea reciente del Derecho de la 
teoría de los contratos y se integra como parte de un orden público contractual re-
novado.21 En efecto, en la Antigüedad solo se garantizaba el equilibrio económico 
contractual, en especial gracias a la teoría de la lesión enorme de origen romano. 
En la época Medieval, debido a las dificultades en la circulación de las mer-
cancías por la fragmentación del mercado y la falta de unidad política, se dificultó 
la circulación de mercancías, como de personas e incluso de información. Esta 
situación daría lugar a lo que suele llamarse economía de erogación, pues se pro-
ducía lo necesario para que cada cual viviera según las exigencias de su situación; 
de esta manera, los precios se hicieron inciertos y cambiantes de lugar a lugar e 
influenciados por la penuria o las condiciones de indigencia, lo que ocasionaba 
que se dejara un amplio espacio a los abusos. 
De ahí surgió una primera necesidad de equilibrio, como fue la de imponer 
regulación de los precios para evitar que ellos no quedaran al simple arbitrio de 
los contratantes. Ello se reforzaría con los valores cristianos expuestos por santo 
Tomás contra la avaricia y la especulación, con la finalidad de que se mantuviera 
un precio justo. 
Con Carlo Magno se profirieron las primeras leyes de control, una en el año 
806 sobre los productos de la tierra (vino, aceite y granos) y otra del año 789 
que, junto con la ética medieval, darían los primeros pasos para prohibir la usura. 
También se buscaría una remuneración justa por el trabajo de manera conmutati-
va, con base en la prohibición de la avaricia. 
Más adelante en Venecia, mediante una ley del año 1478, se ordenó la re-
visión de los contratos de venta de propiedades de los pobres, incluso cuando 
vendían caballos o alimentos, para que se les pagara al precio justo.
Sin embargo, la sociedad medieval aplicaba vínculos de ética económica solo 
para una misma comunidad; así, frente al extranjero ―equiparado al enemigo― 
seguía siendo lícita incluso la usura. Esta situación sería muy similar al estilo de 
21 Laurence Fin-Langer, L`equilibre contractuel (París, LGDJ, 2002), 133 y ss. 
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lo que ocurría en la época del imperio romano, pues la organización económica 
que se mantuvo en el antiguo régimen medieval con base en las tradiciones fue el 
de la desigualdad. Entonces, se permitió el enriquecimiento mediante el comercio 
con las colonias y los extranjeros; la ética allí no aplicaba, como sucedió en el 
siglo XII con el comercio entre Oriente y Occidente con las nuevas posibilidades 
de especulación, lo cual abría la posibilidad de vender las mercancías a un precio 
mejorado respecto al de compra. 
Estos principios que influenciaron las relaciones mercantilistas medievales 
solo se superaron en el siglo XVIII con la Revolución Francesa, en el año 1789, 
cuando se impuso el principio de la necesaria equivalencia entre las prestaciones, 
a fin de retomar la idea de los canonistas sobre la conservación de un precio justo. 
De esta manera, se fueron creando controles a favor de un equilibrio econó-
mico, basado en la teoría de la lesión enorme, pero el control de la prohibición 
de los intereses sobre los préstamos se fue mitigando por las exigencias de la 
práctica negocial, aunque se buscó que no hubiera usura.22 
Luego de la Revolución Francesa, las leyes permitirían que, fundada en el 
criterio de la igualdad, la clase burguesa o aristócrata estableciera el justo precio, 
salario y provecho según el mercado y el libre actuar de cada cual, sea ciudadano 
o incluso extranjero. Se mantuvo la teoría de la lesión, que en algún momen-
to eliminó en el tema inmobiliario, pero luego de escasos dos años se retomó. 
Por ley se permitió el cobro de intereses a 5% EA en civil, mientras en 1807 el 
comercial se establecería en un 6% EA. En 1886 se abrió paso a la libertad de los 
intereses comerciales convencionales y en 1918, en materia civil. 
Mientras esto pasaba en Francia, el ABGB austriaco consagró el precio justo 
en el año 1811, con la finalidad de mantener la proporción de las prestaciones y 
evitar el aprovechamiento contractual de la situación de debilidad de una de las 
partes. 
Fue el BGB alemán publicado en 1897 y en vigor desde 1900 el que instituyó 
la protección del consentimiento, a fin de excluir el provecho contractual indebi-
do de una de las partes. Luego se emitió la Allgemeines Gescafts Bedinggungen 
Gesetz (AGBG) de 1976, que sirvió de modelo a los todos regímenes de pro-
tección contra las cláusulas abusivas. Esta Norma se incluyó dentro de la ley de 
22 Lanzillo Raffaella., La proporzione fra le prestazioni contrattuali (Padua: Cedam, 2003), 47 y ss.
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modernización que reformó el régimen de las obligaciones del BGB y que entró 
en vigor el 30 de junio de 2000.23
Los principios liberales franceses inspiraron el Códice Civile italiano de 
1865, pero en 1942, mediante su nuevo y aún vigente Códice Civile mantuvo un 
total desinterés en tema de proporcionalidad de las prestaciones desde el punto 
de vista económico. Sin embargo, con este Código Civil de 1942, empezaron los 
primeros controles sobre los contratos por adhesión ejercido sobre las cláusulas 
que resulten excesivamente onerosas para una de las partes del contrato, en es-
pecial cuando este es celebrado por adhesión. Esos controles iniciales resultaron 
ineficaces, porque se circunscribían solo a la forma, mediante una firma adicional 
que el adherente debía dar, además de aquella por la que se entendía la aceptación 
del contrato, para que esas cláusulas fueran válidas. 
Entre 1960 y 1980, mediante el intervencionismo de Estado, se otorgaría una 
protección al equilibrio contractual bajo la influencia de principios sociales para 
la protección de la libertad contractual de los débiles.
Así, se emitieron muchas leyes que regularon de manera imperativa muchos 
de los precios de bienes, siempre a favor de los usuarios y consumidores (lo que 
se suele llamar los precios administrados o regulados), situación que se presentó 
en Italia en la década del ochenta en tema de combustibles sólidos, energía eléc-
trica, gas, cemento, prensa, papel, productos químicos, fertilizantes, medicinas, 
aceite de oliva y de semilla, sal, azúcar y tarifas hoteleras, entre otros, con unos 
rangos de precios mínimos y máximos, a fin de mantener un margen adecuado 
de provecho.
Un control basado en fines sociales redistributivos también se haría sobre las 
condiciones generales de la contratación predispuesta por módulos estándar,24 
para mantener una adecuada correspondencia en las relaciones contractuales con 
sujetos que se consideran económicamente débiles, como ocurrió con las leyes 
de arriendo de bienes rurales o las de bienes de habitación, las cuales son muy 
diferentes al arriendo comercial de bienes. 
23 Giovanni de Cristofaro, “Note intoduttive sulla genesi e sull’oggetto della riforma tedesca e sui contenuti del 
quaderno”, en La riforma del diritto tedesco delle obbligazioni: contenuti fondamentali e profili sitematici del Gesetz 
zur Modernisierung des Schuldrechts (Padua: Cedam, 2003), X.
24 Federico Álvarez, “Del contrato social a la socialización del contrato”, en Derecho del consumo. Problemáticas 
actuales, dir. José Gual y Juan Villalba (Bogotá: Ibáñez, 2013), 298 y ss.
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En los sistemas de Common Law, en cambio, se observa que entre las dé-
cadas del cincuenta y del ochenta se emitieron pocas leyes, pero dan amplias 
facultades al juez contra la explotación contractual de la parte fuerte, a fin de que 
este reprima los abusos.
Estados Unidos e Inglaterra fueron los primeros en introducir leyes severas 
de protección a la competencia, con el objeto de que los contratantes operen de 
manera paritaria en las condiciones contractuales ante el nacimiento de las gran-
des empresas con tendencias oligopólicas y tentativas monopólicas. 
Se destacan, entro otros, el Scherman Act de 1890, para reprimir las restric-
ciones del comercio y para evitar la competencia; el Robinson Patman Act, para 
evitar tratamientos preferenciales a las empresas fuertes respecto a aquellas me-
nores; las sanciones severas a los acuerdos de precios desde 1900, con el fin de 
favorecer el sentido horizontal de la libertad de mercado. 
En todo caso, lo que se buscó fue evitar la grave desproporción entre los valo-
res de intercambio y se recurrió a los términos de razonabilidad unconscionable25 
o de lo injustificado, para buscar la equidad. El término de la razonabilidad o 
unconscionability no está definido en la ley, pero se explica por la doctrina y la 
jurisprudencia como todo aquello que contraríe los principios de la ética y de 
la corrección o lealtad en los negocios, es decir, como algo que va contra el de-
coro, la conveniencia y las buenas maneras del vivir civil. Este término se ha di-
fundido en numerosas leyes, en especial en temas de contratos de adhesión como 
ocurre con el Uniform Commercial Code (UCC) que entró en vigor en 1952, 
para controlar por vía judicial las cláusulas que resulten unconscionability en la 
contratación en serie; noción aplicable a todo tipo de contrato así celebrado para 
poder proteger a la parte adherente. 
También se expidió una serie de normas protectoras a favor del consumidor 
en los contratos de venta con los consumidores, mediante el Uniform Consume 
Sales Practices Act, de 1970, el Residential Landlord and Tenent Act, de 1972, en 
tema de arriendo y el Consumer Credit Protection Code, para contratos de crédito 
al consumo. 
25 Las normas americanas se refieren al criterio de lo unconscionable, que suele ser traducido por los diccionarios 
como “sin conciencia” o “sin escrúpulos”. Se trata de un concepto difundido durante la primera mitad del siglo XX 
en numerosas leyes estadounidenses. Lanzillo R., La proporzione fra le prestazioni contrattuali, 92. Lo irriazobale 
suele ser entendido como “lo que no tiene una justificación”; se trata de un criterio que también se aplica en Estados 
Unidos. Camilo Rodríguez, Una aproximación a las cláusulas abusivas (Bogotá: Legis, 2013), 54-55.
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En Inglaterra, por su parte, existen normas de protección precisa como el 
Consumer Credit Protection Act, de 1974, para proteger al consumidor de pagos 
exorbitantes extrortionate. Para la protección contra los contratos por adhesión se 
aprobó el Unfair Contract Terms Act, de 1977 (UCTA) y la Regulations Act, de 
1999, en las que se establecen controles contra las cláusulas abusivas.
De la protección del consumidor o de la parte débil contra las cláusulas res-
trictivas de responsabilidad del empresario, si estas llegan a ser abusivas, no solo 
se ha ocupado el sistema estadounidense desde la década del treinta y los euro-
peos desde las décadas del sesenta y del setenta, sino también el Derecho global, 
lo que se ha intensificado con ocasión de la Directiva UE 13/1993 actualizada con 
la Directiva UE 83/2011. 
Ello se ha reflejado en los sistemas de Civil Law,26 entre los cuales se des-
tacan los casos de Perú y Brasil, con recientes leyes de modernización de sus 
Códigos de Consumo y en Argentina, con el nuevo Código Civil. 
En nuestro país ello sucedería con la reciente ley de consumo de 2011, que 
incluye una protección especial en tema de cláusulas restrictivas de responsabi-
lidad cuando llegan a tener un carácter abusivo en contratos no negociados de 
consumo. 
La protección de la parte débil contractual contra las cláusulas abusivas ―en-
tre las cuales las restrictivas de responsabilidad suelen aparecer en listados como 
presuntamente abusivas― mediante un control (test o lista, judicial o administra-
tivo) también ha sido una de las preocupaciones de los sistemas de Derecho de 
Oriente, pues en los sistemas pertenecientes al islam, pese a las limitantes que el 
Corán impone, al juez se le ha permitido buscar alguna protección contra ellas. 
Unos países lo hacen mediante las palabras del profeta y el consenso musulmán 
para facilitar el ingreso de normas nuevas; otros, en cambio, lo hacen dentro de 
la Sharia o Derecho islámico, compuesto por los principios del Corán y la Sunna 
o tradición del profeta.
26 La preocupación por buscar alternativas que eviten el abuso de contratantes sobre los otros. Mantener el equi-
librio contractual de los contratantes, sin obstaculizar el tráfico masivo de bienes y servicios, es una de las preocu-
paciones de la doctrina latinoamericana. Carlos Soto, “Las cláusulas generales de la contratación y las cláusulas 
abusivas en los contratos predispuestos”, Revista Vniversitas, núm. 106 (2003): 587 y ss. 
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También se han ocupado de una protección contra las cláusulas abusivas los 
sistemas del lejano oriente, como es el caso de Japón, en donde, mediante normas 
del año 2000, se ha establecido una protección contra las cláusulas abusivas.27 
Estas problemáticas tampoco son ajenas al Derecho de la competencia,28 en 
especial cuando se trata de cláusulas restrictivas de responsabilidad en contratos 
entre empresarios B2b, donde “B” es un empresario grande o fuerte y en cambio 
“b” es uno mediano o pequeño.
La situación que constituye a un empresario en pyme se presenta y verifica por 
la menor capacidad laboral, económica o de producción; en otras palabras, por la 
asimetría contractual económica o financiera del pyme frente al gran empresario 
del cual puede depender. 
La falta de equilibrio es una fuente potencial de abusos, tema al que resulta 
muy susceptible el Derecho de Consumo, en especial ante la existencia de los 
contratos del tipo B2C o “b2C”, donde “B” es un empresarios grande, “b” es 
un pyme y “C” no es más que un simple consumidor o usuario de servicios, sin 
importar que sea una persona natural o jurídica, pública o privada. De ahí que se 
hable de los contratos entre un empresario y sus débiles clientes “B2S”, porque 
en este último evento podría hablarse incluso de los contratos desequilibrados del 
tipo B2b-pyme cuando es el empresario fuerte que deja al pyme con la simple ca-
pacidad de adherirse a sus condiciones contractuales por lo que su falta de poder 
27 Para una profundización, puede verse Jacques Ghestin, dir. Les clauses limitatives ou exonératoires de res-
ponsabilité en Europe. Actes du Colloque des 13 et 14 décembre 1990 (París: LGDJ, 1991); José Manuel Gual, 
“El control sobre las cláusulas abusivas un régimen en evolución”, Revista Iusta, 30 (2009):15-44, así como la 
bibliografía allí indicada. 
28 Rengifo, Del abuso del Derecho al abuso de la posición dominante, 253 y ss. Las cláusulas de competencia 
prohibida o de no competencia establecidas en un contrato con respecto a un espacio, territorio, zona determinada 
o período específico pueden ser abusivas por falta de una contrapartida financiera o por no justificar una protección 
de intereses industriales o comerciales de las partes, en especial si es injustificada o crea un efecto de dependencia 
desproporcionado, al punto de restringir de manera excesiva la libertad de la actividad económica en el mercado. 
Suelen usarse en contratos de agencia comercial, distribución, trabajo y franquicia. Yvan Auguet, “Clauses abusi-
ves et droit de la non concurrence: vers droit commun des criteres de l’abus de non concurrence”, en Les clauses 
abusives. Approches croisées franco-espagnoles, dirs. Yves Picod, Denis Mazeaud y Elena Lauroba (Mercuès: 
Societe de Legislation Comparee, 2013), 112 y ss.; Mariona Gual, “Clauses abusives de non concurrence”, en 
Les clauses abusives. Approches croisées franco-espagnoles (Mercuès: Societe de Legislation Comparee, 2013), 
155 y ss.; Marc Gomy, “Les clauses de non-concurrence abusive cachée dans la loi”, en Les clauses abusives. 
Approches croisées franco-espagnoles (Mercuès: Societe de Legislation Comparee, 2013), 142 y ss.
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para influir en el contenido de aquellas condiciones generales predispuestas por 
el empresario fuerte propiciaba una cierta dependencia contractual.29
La preocupación por el control a las cláusulas restrictivas de responsabilidad 
también se ha reflejado en la llamada Soft Law y sus actuales normas modelo, en 
especial cuando ellas resultan abusivas según el test de control y las listas en ellas 
dispuestas; en efecto, así se consagra tanto en las versiones de la víspera como 
en las posteriores al milenio de los códigos tipo. A título ilustrativo y comparado 
se tiene que:
• Los principios del comercio internacional (PCCI)30 del grupo para uni-
ficación del Derecho de Unidroit, con sede en Roma, establecen un 
régimen de protección para contratos entre empresarios frente a las cláu-
sulas restrictivas de responsabilidad que resulten desleales o sorpresivas 
(Artículos 7.1.6. y 2.1.20) pactadas de manera estándar (Artículo 2.1.22).
• El Código europeo de contratos (CEC),31 elaborado por el grupo de 
Pavia y dirigido por el profesor italiano Giuseppe Gandolfi, señala en sus 
Artículos 106, 33 y 30 una protección a favor del acreedor de aquel em-
presario que pacte cláusulas restrictivas de responsabilidad abusivas en 
situación de monopolio o que incluso no las establezca de forma escrita.
• Los principios de Derecho europeo de la contratación (PDEC)32 pro-
puestos por el Study Group on a European Civil Code33, dirigido por el 
profesor holandés Ole Landó, definen un régimen de protección contra 
las cláusulas de exoneración que sean contra la buena fe o que resulten 
abusivas por generar un desequilibrio notable. Ese control no se aplica a 
las cláusulas que versan sobre el objeto principal del contrato o sobre el 
precio, a condición de que sean claras (Artículos 4:110 y 8:109).
29 Vincenzo Roppo, “Del contrato con el consumidor a los contratos asimétricos: perspectivas del derecho contrac-
tual europeo”, Revista de Derecho Privado, núm. 20 (2011): 177 y ss.
30 El texto del PCCI, en su última versión integral de 2004, puede verse en http://www.unidroit.org/spanish/princi-
ples/contracts/principles2004/integralversionprinciples2004-s.pdf
31 El texto completo del CEC puede verse en www.unizar.es/union_europea/files/Duran%20Sanchez%202007.pdf
32 La versión en castellano de las dos primeras partes de los PDEC sin los comentarios puede verse en www.usal.
es/~derinfo/%20Material/LegOblContr/PECL%20I+II.pdf
33 Martin Ebers, “El control de las cláusulas abusivas en un futuro instrumento opcional”, Indret, núm.1 (2012): 23.
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• Los principios del Derecho contractual comunitario, llamados Principios 
Acquis (ACQP) y diseñados por el Acquis Group bajo coordinación del 
profesor alemán Hans Shulte, protegen a los consumidores de las cláusu-
las restrictivas de responsabilidad que llegaran a ser abusivas si, al care-
cer de negociación ocasionaran un desequilibrio normativo importante y 
contrarían la buena fe. 
Cuando se esté ante un contrato entre profesionales, la cláusula será abu-
siva en la medida en que esta se aparte de las buenas prácticas comercia-
les que están ligadas a la buena fe. 
Al ya mencionado test de abusividad no se someterán aquellas cláusulas 
que versan sobre el precio o el objeto principal del contrato, a condición 
de que se redacten en un lenguaje sencillo e inteligible. 
Solo para los contratos con el consumidor, sin negociación individual las 
cláusulas restrictivas de responsabilidad están incluidas dentro de una 
lista gris, que las hace presumir abusivas (Artículos 6:301, 6:302, 6:303, 
6:304 y 6:305), pero admite prueba en contrario que deberá aportar el 
empresario.
• En el Draft Common Frame of Reference (DCFR),34 desarrollado por 
los grupos Acquis y Study —fuente de inspiración de varias sentencias 
del tribunal de justicia de la comunidad europea TJCE―,35 a diferencia 
de los Principios Acquis, en los contratos de consumo B2C extiende el 
control de abusividad a las cláusulas que no hayan sido negociadas; ello 
se justifica porque llevar al consumidor a probar la falta de negociación 
sería una carga probatoria difícil y porque no es claro ni unánime en los 
Estados cuándo existe o no negociación.36
34 El texto del DCFR en su versión en inglés puede verse en http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/
dcfr_outline_edition_en.pdf
35 Martin Ebers, Carlos Arturo Hernández y Santiago Ortega, Obligaciones, contratos y protección del consumidor 
en el Derecho de la Unión Europea y los Estados miembros (Bogotá: Universidad Libre, 2012), 23.
36 Tanto en los Principios Acquis como en el Draft, la carga de la prueba de que una cláusula ha sido negociada 
está a cargo del predisponente. Maria Rosaria Maugeri, “Clausole non oggetto di tratativa individule: l’ambito di 
applicazione del sesto capitolo dei Principi Acquis”, en I “principi” del Diritto comunitario dei contratti. Acquis com-
munautaire e diritto privato europeo, dir. Giovanni de Cristofaro (Turín: Giappichelli, 2009), 445.
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En este modelo de reglas, se consagra una protección general para la 
parte débil contractual, en el Libro II de los contratos y otros actos, con 
tres regímenes: 
El primero para contratos negociados o no entre empresarios y consumi-
dores B2C. Serán abusivas las cláusulas que generen al consumidor des-
ventajas significativas contrarias a la buena fe y a un trato justo (Artículo 
9:403). 
El segundo para los contratos B2b-pyme. Una cláusula será abusiva si, 
establecida de manera estándar, contraría las buenas prácticas comercia-
les y manifiesta un trato que sea justo o de buena fe (Artículo 9:406). 
El tercero para contratos entre consumidores C2C. Si uno de ellos ha 
establecido una cláusula de manera estándar y genera una desventaja sig-
nificativa contra la buena fe y el trato justo (Artículo 9:404). 
 Finalmente para los contratos B2C trae un listado de cláusulas presun-
tamente abusivas entre las que están las restrictivas de responsabilidad 
(Artículo 9:410).
• El más reciente proyecto de reglamento comunitario se refiere a una nor-
mativa común para la compraventa europea (CESL).37 En él se brinda 
una protección contra las cláusulas abusivas a cualquier comprador débil, 
sea en contratos B2C o B2b-pyme, es decir, ante un contrato de venta o 
servicios en el que no se distingue entre civil o mercantil; en negocios de 
compra o servicios en los que solo hay consumidores y empresarios, en 
contratos B2b si el adquirente es un pyme o un B2C cuando se está ante 
un contrato entre un empresario y un consumidor adquirente.38
El Artículo 83 del CESL establece un régimen general para los contratos 
B2C y consagra que se entenderán como abusivas aquellas cláusulas no 
negociadas que, contra la buena fe, generen un desequilibrio normativo 
significativo contra el consumidor. Con un régimen especial, incluye al-
gunas cláusulas restrictivas como abusivas dentro de una lista negra que 
37 El texto del CESL en castellano puede verse en www.upo.es/investiga/.../Propuesta_de_Reglamento_
Compraventa.pdf
38 Para una profundización, puede verse Eduardo Valpuesta, “La propuesta de normativa común de compraventa 
Europea (CESL), un paso más hacia la unificación del Derecho de contratos en la Unión Europea, lastrado por la 
protección al consumidor”, Cuadernos de Derecho Transnacional 5, núm. 1 (marzo 2013): 199-216.
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no admite prueba en contrario. Dentro de esa lista están las cláusulas 
restrictivas de responsabilidad por daño a la persona y las que restringen 
la responsabilidad derivada de una culpa grave del deudor (Artículo 84). 
Consagra también un listado de tipo gris que admite prueba en contra, en 
el que se incluyen varias de las cláusulas restrictivas de responsabilidad 
indirectas (Artículo 85). 
Con respecto a los contratos entre comerciantes B2b, el CESL establece 
un régimen general específico en el que se considera abusiva la cláusula 
no negociada, cuya aplicación contra la buena fe contractual la aparte de 
las buenas prácticas comerciales (Artículo 86). 
Se establece que para la aplicación del test de abusividad se tendrá en 
cuenta: solo en contratos B2C si el comerciante actuó con transparen-
cia, con lenguaje sencillo y comprensible (Artículo 82). En ambos tipos 
de contratos trátese de un B2C o del tipo B2b-pyme, en común se debe-
rá considerar la naturaleza de lo que se proporciona por el contrato; las 
circunstancias concurrentes en el momento en que se celebró; el resto de 
las cláusulas contractuales y las cláusulas de cualquier otro contrato del 
cual dependa (numeral 2, Artículo 83 y numeral 2, Artículo 86).
En Colombia, cuando el gran, mediano o pequeño empresario establece cláu-
sulas restrictivas de responsabilidad en un contrato de consumo del tipo Business 
to Consumer (B2C), en el que con independencia del cliente consumidor que 
tenga como contraparte una persona natural o jurídica pyme, siempre en pre-
sencia de un contrato de consumo o en un contrato mercantil del tipo B2b-pyme 
Business to business ―como sería un leasing, una franquicia o una distribución 
de productos y hasta en contratos como los de la Bolsa―, el empresario más 
poderoso, desde el punto de vista contractual, es el predisponente contractual y, 
por la posición asimétrica contractual en la que se encuentra, podría depender 
del poder económico o de conocimientos e incluso en donde ambos caracteres 
asimétricos podrían coincidir,39 encontrará que la contraparte no tiene el poder de 
incidir sobre el contenido del contrato o negocio. 
A manera de ejemplo, piénsese en un contrato de distribución en cuyo texto 
aparezcan cláusulas muy gravosas para la contraparte que se adhiere con tal de 
39 Roppo, “Del contrato con el consumidor a los contratos asimétricos” 177 y ss.; Jorge Santos, Instituciones de 
responsabilidad civil (Bogotá: Pontificia Universidad Javeriana, 1996), 157 y ss.
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tener la distribución de sus productos en los estantes de una gran superficie. Se 
exonera de intereses por los pagos tardíos que han sido pactados a cobrarse cada 
noventa días, factura vencida, y además asume contra ella cláusulas penales apli-
cables en caso de cualquier evento de su propio incumplimiento o en el caso en 
el que el pyme se somete a un régimen desequilibrado que impone al titular de 
una franquicia con cláusulas de limitación de responsabilidad y asume hasta las 
promociones del producto a su propio costo.
La asimetría contractual facilita que se utilicen cláusulas restrictivas, sea en 
una relación contractual del tipo B2C o B2b-pyme, porque podría haber desequi-
librios normativos excesivos, al trasladar los riesgos que sin ellas corresponde-
rían al deudor (empresario grande), ahora en cabeza del acreedor (consumidor no 
profesional o empresario pyme), quien, en principio no tenía que soportarlos y 
que las ha aceptado por ser la parte débil.40
Si bien la idea de reequilibrar el contrato de consumo B2C es clara desde 
la década del sesenta, también ha sido una inquietud la idea de restablecer el 
equilibrio de alguna manera por vía judicial en los contratos entre empresarios 
en situación de asimetría B2b-pyme. Ello se había presentado como interrogante 
desde que las normas de protección contra las cláusulas abusivas surgieron en 
Alemania en la década del setenta, al punto de que reglamentaciones recientes 
también ampliarían su protección a las pyme en Inglaterra, Alemania, Portugal, 
Holanda, Suiza, Quebec41 y en Francia, país en donde los contratos celebrados 
desde el año 2008 protegerían al empresario en situación de asimetría, con las 
leyes de modernización de la economía que reformaron el Código de Comercio 
el 4 de octubre de 2008 y agregaron el Artículo L-442-6.42 En Italia, esto sucedió 
con la ley para los contratos de subsuministro para ese tipo específico de contrato. 
40 Gual, Cláusulas de exoneración y limitación de responsabilidad civil, 62 y ss. 
41 Para una profundización sobre el régimen protector de empresarios contra las cláusulas abusivas, puede verse 
Klaus Albiez, La protección jurídica de los empresarios en la contratación con condiciones generales (Madrid: 
Civitas, 2009), 19-60.
42 Viney, Jourdain y Ghestin, Les effets de la responsabilité, 472.
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En el Derecho interno, la preocupación solo ha sido jurisprudencial43 y con 
alguna referencia en la doctrina,44 pues desde inicios del nuevo mileno, la Corte 
Suprema ha procurado controlar aquellas cláusulas contractuales entre empresa-
rios que lleguen a ser abusivas45 y también ha considerado alguna cláusula restric-
tiva de responsabilidad indirecta como la que reduce los términos de caducidad, 
al aplicar incluso a las limitativas irrisorias los límites de validez que el orden 
público establece a la autonomía de la voluntad contractual. 
En el ámbito estatal, se han declarado ineficaces algunas cláusulas restrictivas 
de la responsabilidad de la Administración en un contrato estatal para la construc-
ción de una carretera.46
Sección 2. Las cláusulas restrictivas de responsabilidad extracontractual
El hecho de que las cláusulas restrictivas formen parte del contenido de un con-
trato específico no es obstáculo para que aparezcan como un negocio jurídico 
autónomo, para evadir ciertas responsabilidades aquilianas en las que, sin que 
haya contrato, se puedan pactar para evadir o disminuir ciertos riesgos o ciertas 
responsabilidades47 por ciertos riesgos o hechos dañinos, como cuando se pactan 
43 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil de 2 de febrero de 2001, Exp. 5670; Corte Suprema de 
Justicia, Sala de Casación Civil de 24 de febrero de 2015, Exp. SC1806-2015.
44 Santos, Instituciones de responsabilidad civil, 157 y ss.
45 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil de 2 de febrero de 2001, Exp. 5670; Corte Suprema de 
Justicia. Sala de Casación Civil de 14 de diciembre de 2011. Exp. 2001-01489; Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Civil de 4 de julio de 2013, Exp. 1700131030032008-00216-01. Estas Sentencias, que marcan con 
claridad un control a las cláusulas abusivas en contratos con consumidores incluso antes de la Ley 1480 de 2011 
que, como es de recordar, su vigencia inició en abril de 2012, dejan ver que también a favor del equilibrio y de la 
justicia contractual se debe ejercer un control sobre la abusividad contractual, aun en contratos celebrados entre 
empresarios. En todo caso, cabe tener en cuenta que la primera sentencia que daría las bases de un control contra 
las cláusulas abusivas fue la pronunciada por la Casación Civil el 19 de octubre de 1994 que, aunque solo se basó 
en la noción de abuso del Derecho, marcaría ese primer paso en un par de sentencias posteriores ―una del 29 de 
enero de 1998 y otra del 27 de marzo de 1998―. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil de 19 octubre 
de 1994, Exp. 3972; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil de 29 de enero de 1998, Exp. 4894; Corte 
Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil de 27 de marzo de 1998, Exp. 4798. 
Así se consolidaría en 2001 lo que hoy se conoce como el control sobre las cláusulas abusivas. Para un comenta-
rio sobre esas primeras sentencias se remite a Suescún, Derecho privado. Estudios de Derecho Civil y Comercial 
contemporáneo, 217-227; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil de 24 de febrero de 2015, Exp. 
SC1806-2015.
46 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil de 8 de septiembre de 2011, Exp. 11001-3103-026-2000- 
04366-0. 
47 Ceccherini, Clausole di esonero tra principi giuridici e regole di mercato, 232 y ss.
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para no responder por los daños que los animales de diferentes propietarios que 
pastan solos y en terrenos vecinos se puedan causar entre sí, al mismo terreno o a 
aquellos bienes ubicados dentro de las tierras o ante los riesgos que una actividad 
de explotación de subsuelos puede causar por daños al suelo. Con una cláusula de 
irresponsabilidad aquiliana se pretende limitar o exonerar a quien tiene el subsue-
lo en concesión por los daños que la actividad de extracción o explotación de una 
mina pueda causar al propietario de los suelos sobre una finca agrícola que está 
ubicada en el suelo de presentarse un hundimiento de tierras o, para evitar los 
daños a la superficie, se prohíben las acciones personales por el daño ambiental 
que se cause al paisaje, al aire o por contaminación y pérdida de aguas incluidas 
las subterráneas y sobre lo que hay en el suelo como ganados, cultivos, bienes 
inmuebles y muebles, por el hecho de que quien explota una mina argumenta que 
para ello hay un pago elevado de regalías por explotación de productos semanales 
del subsuelo o porque existe un alto canon de alquiler, el cual es muy superior al 
que normalmente se pagaría. 
Lo cierto es que las cláusulas restrictivas han tenido poco uso, pero ello no 
significa que sea imposible pactarlas o que esa responsabilidad sea en su totalidad 
de orden público. Quizás en tema de responsabilidad del productor, la tendencia 
es a prohibirlas, porque hay norma expresa que lo hace, pero en los demás temas 
extracontractuales no es un argumento suficiente decir que toda la responsabili-
dad es de orden público.48 Los fallos al respecto en Colombia son casi inexisten-
tes, a diferencia de Francia e Italia, en donde hay unos pocos y sin desconocer su 
existencia las han controlado al aplicarles los mismos límites que se aplican en 
materia contractual. En los tres países, la doctrina mayoritaria es favorable a que 
se pacten y se controlen como se haría con una contractual.49
48 Giulio Ponzanelli, “Le clausole di esonero dalla responsabilitá”, Danno e Responsabilitá (1998): 852; Giulio 
Ponzanelli, “Le clausole di esonero dalla responsabilitá”, en La responsabilitá civile, dir. Paolo Cendon (Turín: UTET, 
1998), 369; Giulio Ponzanelli, Le clausole di esonero dalla responsabilitá civile (Milán: Guiffrè, 1984) 104-107, 214-
219; Grazia Ceccherini, “La disciplina convenzionale e i limiti alla responsabilità”, en Trattato della responsabilità 
contrattuale, dir. Giovanna Visintini (Padua: Cedam, 2009), 519 y ss.; Luciana Cabella Pisu y Giovanna Visintini, 
“L’inadempimento delle obbligazioni”, en Trattato di diritto privato. 2a ed., dir. Pietro Rescigno (Turín: UTET, 1999), 
290. Lucia Delogu, Le modificazioni convenzionali della responsabilitá civile (Padua: Cedam, 2000), 114-119; Boris 
Starck, Henri Roland y Laurent Boyer, Droit Civil, Les obligations. 2 contrat (París: Litec, 1998), 544. Viney, Jourdain 
y Ghestin, Les effets de la responsabilité, 443, 504 y ss.; Boris Starck, “Observations sur le régime juridique des 
clauses de non responsabilité ou limitatives de responsabilité”, D, chron (1974): 159 y ss. 
49 Obdulio Velázquez, Responsabilidad civil extracontractual (Bogotá: Temis, 2009), 62. Sobre el debate en las 
teorías francesas, puede verse Hernán Velázquez, Estudio sobre obligaciones (Bogotá: Temis, 2010), 755 y ss.; 
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Sección 3. Beneficios frente a riesgos y el dilema empresarial
Son grandes los beneficios para la eficiencia económica de las empresas tanto 
públicas como privadas que se logran con el establecimiento contractual válido 
de las cláusulas de no responsabilidad, porque su uso incrementa: 
a. El desarrollo de la competitividad en términos de eficiencia económica 
de las empresas, pues se logra que, ante el incumplimiento del deudor 
(empresa prestadora de servicios), este no responda a su acreedor (usua-
rio de servicios) y, si se hace, que sea de manera limitada. Así se podrá 
pagar el daño dentro de un porcentaje del quantum indemnizable y, en 
el peor de los casos, solo se pagaría sin sobrepasar el porcentaje pacta-
do como cifra preestablecida a manera de quantum indemnizable, que 
funcionaría como tope indemnizatorio e incluso también se podría llegar 
a un resultado similar si se pactara una limitación al ejercicio de las ac-
ciones que dificulte su utilización o mediante la exclusión o renuncia a 
algunas de las acciones a las que el acreedor tendría derecho, como sería 
la de compensación de deudas o resolución por incumplimiento esencial. 
También podría serlo mediante un pacto por el cual se determine la mo-
dalidad como se repararían los daños, a fin de que no exista posibilidad 
alguna de devolución de dineros por incumplimiento, sino que solo se 
pueda solicitar cambio de mercancías, reparación o entrega de bonos al 
portador, redimibles en el mismo sitio de compra dentro de un período; 
desde el ámbito económico, esto resulta muy eficiente, pero no desde el 
punto de vista jurídico. En síntesis, el gran beneficio de las cláusulas de 
irresponsabilidad es que los dineros que el consumidor ha gastado en los 
productos o servicios empresariales no retornen al consumidor esto con 
independencia que este último sea una persona natural o una pyme.
b. El crecimiento del sector financiero, en especial por medio del mercado 
de los seguros, puesto que al saber toda empresa cuáles son sus riesgos 
contractuales y pactar un seguro sobre ellos, lo delega en el pago de un 
seguro a costo del usuario de los servicios, incluso aunque lo asumiera 
como empresa.
Gual, Cláusulas de exoneración y limitación de responsabilidad civil, 388 a 402.
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Con todo, el costo del mismo seguro se externalizaría en el monto económico 
del valor del servicio prestado, por ejemplo, un flete podría incluir el valor de una 
póliza todo riesgo hasta el monto de la posible responsabilidad del deudor sobre 
el costo del bien transportado, según el tipo de bien asegurado, costos (flete y 
valor del seguro sobre la mercancía por pérdida) pagaderos en cabeza del usuario 
y con cargo al usuario, lo que deja la opción de no contratar un seguro adicional y, 
en ese caso, el transportador quedaría cubierto solo por el seguro del transporta-
dor, que se presume sería el valor mínimo declarado e ínfimo que cubre el seguro 
y que no deberá superar un determinado valor. De todas formas, el costo es car-
gado al consumidor, bajo la idea de que, si no contrata un seguro mínimo, no le 
transportan; esto, más que una cláusula, sería una práctica abusiva, pues no cum-
ple los requisitos de existencia de una cláusula de irresponsabilidad y no cumple 
los requisitos de existencia de los negocios.
Las cláusulas de irresponsabilidad también implican un cierto e incómodo 
riesgo de eficiencia jurídica, que alude a mantener unos contratos equitativos 
que a veces no son los más eficientes desde el punto de vista económico, por los 
costos que se generan; lo ideal sería que lo que es eficiente desde el punto de vista 
jurídico también lo sea desde el punto de vista económico.50
Tal eficiencia jurídica suele no ocurrir, dada la falta de paridad entre las partes 
y más cuando el contrato se celebra mediante adhesión a unas condiciones con-
tractuales preestablecidas por una de las partes de manera estándar, con el uso de 
formato o formularios aplicables a todas las relaciones contractuales similares; el 
poder de negociación de esas condiciones o sobre del clausulado de la parte débil 
o adherente es prácticamente nulo, como consecuencia de la existencia de una 
asimetría contractual generada por una situación de desequilibrio.
El debate sigue abierto frente al dilema de la protección empresarial y de 
consumidores frente a las listas, pues aún no hay una posición unánime sobre cuál 
debería ser el control a ejercer sobre las cláusulas restrictivas de responsabilidad 
que sean abusivas en los contratos entre empresarios B2b. Lo cierto es que nece-
sitan alguna protección contra las cláusulas de irresponsabilidad, pues desde la 
década del treinta hasta la actualidad, la preocupación global gira en torno a que 
en los contratos entre empresarios y consumidores B2C también debe haber un 
50 Francesco Camiletti, Profili del problema dell equilibrio contrattuale (Milán: Giuffrè, 2004), 59 y ss. 
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control de equilibrio. Resulta apenas obvio que los contratos entre empresarios 
fuertes “B2B” o similares b2b e incluso aquellos entre iguales partes débiles o 
simples consumidores C2C no requerían mayor protección, ya que se supone que 
son contratos equilibrados, en donde ambas partes tendrían un poder de negocia-
ción que podría influir de manera similar sobre los contenidos del mismo negocio 
bastante simétrico. 
Desde la década del setenta también surgía la inquietud de si los empresarios 
débiles tipo b-pyme también debían tener protección contra las cláusulas que 
resultaran abusivas en sus contratos profesionales con otros más fuertes del tipo 
gran empresario “B” y aunque la tendencia es que parecería contestarse de ma-
nera afirmativa, el interrogante que aún no se resuelve es qué tipo de protección 
se daría y bajo qué test. 
El CESL parece ser el texto uniforme que plantea las soluciones más cercanas 
y apunta a una posible armonización de las listas de cláusulas abusivas, en las que 
se encontrarían las restrictivas de responsabilidad y el test a aplicar. 
En la actualidad, son muchos los contratos en los que estas cláusulas restric-
tivas suelen utilizarse, en especial en contratos financieros como los que impli-
can depósito, prestación de servicios de salud, edición, educativos, transportes de 
mercancías o personas por vía marítima, fluvial, terrestre de carreteras o férreo 
y aéreo; distribución, contratación estatal y privada de obras de infraestructura, 
servicios postales, suministros de energía eléctrica y gas, telecomunicaciones 
―Internet, telefonía y televisión― arrendamientos, seguros, trabajo, distribución, 
servicios fotográficos, venta, parqueadero, lavandería, hospedaje, servicios depor-
tivos, recreación, contratación inmobiliaria51 y hasta profesiones liberales, con in-
dependencia de que se trate o no de contratos de consumo o entre empresarios, en 
todo caso, en situación de desequilibrio o falta de simetría o paridad contractual.52
51 Piénsese en el evento de las cláusulas que regulan el plazo de entrega de los inmuebles a fin de que la cons-
tructora no pague algún tipo de indemnización o se eliminen las acciones del acreedor en caso de incumplimiento 
en la entrega del inmueble en la fecha programada. Asimismo, en las cláusulas que reducen los plazos de las 
garantías del constructor. María del Carmen Luque, “La cláusula reguladora del plazo de entrega de la vivienda”, 
en Cláusulas abusivas en la contratación inmobiliaria, coord. Ana Cañizares (Madrid: Tecnos, 2006), 146; Bruno 
Rodríguez, “Cláusulas de reducción de plazos de garantía y de ejercicio de derechos”, en Cláusulas abusivas en la 
contratación inmobiliaria, coord. Ana Cañizares (Madrid: Tecnos, 2006), 288 y ss.
52 Para una ilustración de las cláusulas en los tipos de contratos se remite a Cécile Delforge et al., Les clauses abu-
sives et ilicites dans les contrats usuels (Lieja: Anthemis, 2013). Con acceso a algunos modelos de esas cláusulas, 
puede verse Gual, Cláusulas de exoneración y limitación de responsabilidad civil, 707 y ss.
51
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No quedan dudas de que el uso de las cláusulas de exoneración y limitación 
en los negocios de consumo o entre empresarios es constante y que una iden-
tificación de los parámetros que servirían para ejercer sobre ellas un test de un 
control ―al punto de incluirlas dentro de los listados de cláusulas abusivas, en 
unos casos grises y en otros negros― es una preocupación de carácter evolutivo 
que está a la espera de lo que se defina con el CESL. 
Al parecer, como lo expresa el CESL, los débiles tendrían protección en la 
medida en que las cláusulas que se someterían al test de abusividad serían las que 
carecieron de negociación individual, porque al menos les han sido informadas 
o las han debido conocer de manera razonable. Cabe recordar que, aunque así se 
acoge en la Directiva UE 13/93 y en los Acquis, no se llegó a la misma posición 
en el DRAFT por falta de acuerdo en la Comisión, pese a que en once de los 
Estados miembros de la UE se controlan las cláusulas negociadas. El temor es 
que con la entrada en vigor del CESL, como un instrumento de armonización, 
esa mayor protección de esos once Estados se vea afectada en una reducción al 
control de las cláusulas abusivas con débiles.53
Otra alarmante inquietud surge con motivo de que en la contratación interna-
cional se debe buscar una protección de los consumidores, incluso si son ellos los 
que actúan como consumidores en otros países. A esta situación el CESL trata de 
responder que sería aplicable a todo consumidor en cualquiera de los países de la 
Unión, pero el problema será el de mantener como domicilio el del consumidor. 
El tema del domicilio del consumidor da lugar a otra polémica, que surge 
cuando el consumidor compra en otro país. ¿Qué pasaría si la ley de su país de 
origen es más beneficiosa que la de aquel en donde compro o viceversa? ¿Qué ley 
sería aplicable? Parece que debería ser la más favorable.
Para dar solución a estas situaciones problemáticas surge la necesidad de una 
armonización internacional, lo que aumenta la preocupación frente al uso de las 
tecnologías informáticas, ya que las relaciones de consumo son celebradas con un 
empresario ubicado en un territorio distinto.54 
53 Ebers, “El control de las cláusulas abusivas en un futuro instrumento opcional”, 16-22. 
54 María Elisa Camacho, “Modelos legislativos en materia de consumo en el Derecho comparado”, en Perspectivas 
del derecho del consumo, dir. Carmen Valderrama. (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2013) 44 y ss.
52
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Algunos países como Japón, Suiza, los de la Unión Europea y China tratan de 
dar solución al problema en sus legislaciones internas.55
Lo que parecería un punto preocupante y crítico para nuestro sistema interno 
es que en Colombia, con la Ley 1480 de 2011, todas las cláusulas restrictivas en 
contratos de consumo son abusivas. Lo que debió establecerse fue una selección 
de ellas en lista negra y otras en lista gris, según la importancia del bien jurídico 
protegido, como la vida, la salud o la integridad psicofísica de las personas; ello 
no se incluyó y tal vez podría aplicarse como un ejemplo dentro de las enunciadas 
en el Artículo 43. La gran mayoría debió colocarse en un listado gris, como ya se 
había hecho en 1994 con la Ley de Servicios Públicos; basta observar para ello 
las nuevas tendencias del CESL o las mismas críticas mencionadas al Derecho 
francés.
Se creería que, en pro de un verdadero equilibrio, la ley de consumo debería 
revisarse con respecto a las listas y unificar en todas las demás normas una ten-
dencia única o derogar esas normas para que solo se aplique la ley de consumo 
con listas negra y gris; lo demás podría poner en riesgo la competitividad de las 
empresas.
Con independencia de que quien se adhiera sea un comerciante o un consu-
midor, las nuevas tendencias de las cláusulas abusivas buscan proteger a la parte 
débil, de las cláusulas de irresponsabilidad que generen un desequilibrio norma-
tivo excesivo, contrario a la buena fe.56
De manera análoga, se pregunta si se debe proteger a las partes contra las 
cláusulas desequilibrantes solo en contratos negociados o no y considerar si ese 
debe ser un factor indiferente. Los códigos tipo dejan ese gran interrogante: saber 
qué preferir entre una de esas dos posiciones. Creería, debe ser un tema indife-
rente, mientas nuestro sistema de la Ley 1480 de 2011 lo aplica solo a contratos 
por adhesión.
55 El sistema latinoamericano aún no ha tomado una posición unificada sobre el asunto, pero se observan unos 
primeros pasos en Brasil y Argentina. Acerca de las problemáticas en torno a los modelos de una posible regula-
ción, se remite a Claudia Lima y Maria Delalove, “La regulación de los contratos internacionales de consumo en 
América”, en Derecho del consumo. Problemáticas actuales, dir. José Gual y Juan Villalba (Bogotá: Ibáñez, 2013), 
635 y ss.
56 Albiez, La protección jurídica de los empresarios en la contratación con condiciones generales, 25-63.
